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DA INICIATIVA DAS PROVAS E DOS PODERESDO
JUIZ DE DIREITO ROMANO E NA ATUALIDADE*
ALOíSIO SURGIK **
INTRODUÇÃO
Tema dos mais palpitantes na atualidade,entre os estudio-
sos do Direito Processual Civil, é o de estabelecerem que me.
dida o.'juiz deve tomar a iniciativa das provas.
Segundo o princípio dispositivo, o juiz deve julgar confor-
me o alegado e provado pelas partes, enquantoo princípio in-
quisitório afirma a livre iniciativa do juiz.
Assim, o princípio da disponibilidade ou princípio disposi-
vo é aquelesegundoo qual o processo é dominadopela vontade
das partes, que o podem eficazmenteorientar nos sentidos -
em direção aos resultados - que bemIhes pareçam.
A admissão deste princípio está necessariamenteem es,.
treita ligação com uma visão ou concepçãoprivatística do pro-
cesso.
Ao princípio dispositivo opõe-se o princípio da inquisitorie-:
dade ou princípio inquisitório, segundoo qual o processo é do-
minadopela vontadedaqueleque o devejulgar, e que recebe da
ordem jurídica poderes para o conduzir e orientar para uma
decisão justa.
O princípio inquisitório liga-se logicamentea uma visão ou
concepçãopublicística do processo civil1.
No processo penal, exatamenteporque não se fala em dis-
ponibilidade de direito, o princípio dispositivo fica em segundo
plano. No processo civil, ao contrário, sempre que se trata de
* Trabalho sustentadodurante o II Coloquio ítalo-Braslleiro de Direito Roma.no,
realizado na Faculdade de Direito da UFRJ, de 17a 19de agosto de 1981.
** Professor de Direito Romano das UniversidadesFederal e Católica do Paranã.
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demandacercade interessespatrimoniaisentrecapazes,vige
o princípiodispositivo.
Todavia,nopróprioprocessocivil,hojeinstrumentodo Es-
tado,acentua-sea tendênciadeampliaros poderesdojuiz,em
dentrimentodo princípiodispositivo.Assim, inclusivenos pro-
cessosqueversamsobreinteressespatrimoniaisentrecapazes
e emquedeveprevalecero princípiodispositivo,verifica-seuma
crescentetendêncianosentidode reprimiro princípiodisposi-
tivoe ampliaro princípioinquisitório.
Até mesmono direitoprivadoemgeral,comodiz o Prof.
Washingtonde BarrosMonteiro,observa-se,presentemente,
acentuadatendênciapublicística,istoé, interferênciado direito
públicoem relaçõesjurídicasaté agorareservadasexclusiva-
menteao primeiro,comoacontececoma legislaçãoprotetora
do inquilinatoe dafamília.Aliás, todoo direitode famíliaca-
minha,parao direitopúblico"2.
E~pli'C'aAlbertoMonizda HochaBarros:"O progressivoau-
(mentodo poderdoEstadotemreperoussã-esoadav'ez'maisnu-
merosase intensasnoquesãorelaçõesentreparticulares,per-
tinentesaocampodoDireitoPrivado"3.
Segundoo mesmoautor,no DireitoProcessual- Civil e
Penal- o interessepúblicoarrebataterrenoà soberaniado
indivíduo4.
Cumpre-noses,clarecerque estas distinçõese denomina-
ções - princípiodispositivo,princípioinquisitório- nãosão
romanas.Todavia,tendoemvista a atualabsorçãoda prática
judiciáriapelo Estado,o presentetrabalhotem por objetivo
examinarà luzdaevoluçãohistórica,emlinhasgerais,algumas
causasquedeterminarama crescentepublicizaçãodo proces-
so civil, particularmenteno tocanteàs provase à margemde
poderesatribuídosaojuiz.
A VONTADE DAS PARTES NO PROCESSO
ROMANO CLÁSSICO
No períodoclássicodo direito romano,chamado"ordo iu-
diciorumprivatorum",a tarefado juiz, que era escolhidolivre-
mentepelaspartes,li.mitava-sea pronunciar"in iudicio"a sen-
tença,dentrodos estritoslimitespropostos5.
A fase "in iudicio"era despidade formalismo,podendo
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as partes e o juiz manifestar-seem quaisquertermos. As partes
deduziam as suas razões orais (causae coniectio), passando,
então, à fase da produçãodas provas, em que todas eram admi-
tidas, especialmenteas testemunhas,desempenhandoestas um
papel essencial em uma época em que os atos escritos eram
raros6.
A ampla disponibilidade das partes no processo romano
clássico, em que ainda não eixstia a personificaçãodo Estado
absorvendo as atividades judiciárias, assim é vista por Emilio
Costa: "Codesta Libertàassoluta lasciata ai giudice, circa i mez-
zicoi quali egli puo formare il proprio convincimentoe I'aprez-
zamentoche puo dare alie risultanzedi ciascunodi questi, cons-
tituisce una naturale emergenza dei carattere dei suo officio
arbitrale; che egli esercita essenzialmentesulla base di un con-
trato delle parti, e quaie fiduciario di entrambe.Tale carattere
non consente limitazioni e discipline nel valore degli strumenti
probatori,quali intervengonoinvecenaI periodosucessivo, anor-
chê iI giudice magistratoassume a nome dello Stato ed in rap-
presentanzadi questo l'ufficio di attuare Ia giustizia" 7.
A própria "litiscontestatio", que marca o momento culmi-
nante do processo romano clássico, em que se encerra a fase
proGesual"in iure" com a escolha do juíz pelas partes {accipere
iudlcium)8, é um verdadeirocontrato,embora'8J.gunsautores
chame.mde Gontratojudi'ciário9, em atençãoà expressão"iudi-
cio contrahi" de Pompônio1°.
Durante o período clássico, que compreende aproximada-
mente quatro séculos consecutivos, desde meados do sé-culo11
a. C. até a quedada dinastia dos Severos (ano 235), o direito
romano,emboracom peculiaridadesdiversas nas diversas fases
deste período, apresenta-se com todas as características pró-
prias de um direito jurisprudencial, na mais eloqüente expres-
são do que hoje chamamosDireito Privado.
No modelojurisprudencial romano,o jurista é o verdadeiro
depositário e responsável pela elaboraçãodo direito. Não que
se lhe tenha atribuidoesta função ofici,alm-ente,mas porque
socialmente é quem se encontra em condições de exercer tal
atividadecriadora; as normasprocedentesdas fontes "oficiais",
primeiramente leis e plebiscitos, depois "senatusconsultus" e
constituições imperiais, têm caráter secundário, pois e.mprin-
cípio,comodiz AI'eJandrinoFernandesBarreiralI, 'Os órgãos in-
vestidos do poder poHUco permanec'eualheios a uma ordem
es's,encialmenteinterindividualcomo é, para'Üsromanos,00direi-
n - -- --- -- - - - --
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to privado; 'a intervençã'Ü"ofidal" no campo do direito privado
não é, partanto, de 'caráter "I'egislativo", porém judicial e pra-
c-essual, e 'O processo pressupõe as relações interindividuais,
que se li'mitaa tutelar.
Nota peculiar a todo direito de juristas é a estreita relação
entre direito e processo, a ponto de um ordenamentojurídico
deste tipo se apresentar,nã'Ücomo um conjuntode direitos sub-
jetivos, porém na forma de um sistema de ações, ou, em todo
caso, conforme uma concepção jurídica dinâmica em relação
com o processo12.É portanto coerente com o caráter jurispru-
dencial do direito romanoclássico que os juristas atuem espe-
cialmente através do processo para introduzir inovações jurí-
dicas.
SalientaaindaAlejandrinoFernandesBarreiro13 quea ab-
sorção da autoridade pelo poder, que em Roma se inicia com
Augusto, implica tambéma aboliçãoda "libertas" e, largamente,
a destruição das condições de existência e desenvolvimentode
um direito de juristas, e a concentração no poder público da
produção do direito, através de disposições legais.
Percebe-seque, no decurso da História, à medidaem que a
atividade jurisprudencial se concentra no poder pública, desen-
volve-se também,e ganhacerta predominância,a chamadapro-
va legal.
No que diz respeito à faculadade do juiz de interrogar as
partes pessoalmente sobre qualquer ponta da controvérsia,
cumpre lembrar que tal prerrogativafoi reconhecidapelo direi-
to romano, pelo direito dos povos bárbaros e pelo direito co-
mum14, devendoadvertir-sequantoao direito romano,que não
se deve confundir o interrogatório propriamente dito com as
"actiones interrogatoriae" e as "interrogationes in iure", pró-
roriasdo procedimentoformulário15.
Com a fortalecimento do poder imperial romano, os pode-
res do juiz parece que se fortalecem também. Contudo, este
fortalecimento é meramente ilusório, como veremos a seguir.
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o ILUSÓRIOFORTALECIMENTODOS PODERES DO JUIZ
NO DIREITOROMANO PÓS-CLÁSSICO
Enquanto,o juiz era, no direito romano clássico, uma pes-
soa do povo,eleitoentreo povo,de comumacordoentreas
partes, sendo provável que já na época das "Legis Actiones"
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haviaum"álbum"de juízes, e que, quandoas partes não tives-
sem providenciadooutro nome, o magistradoinvitava as partes
a escolherem um dos que integrassemo "álbum", procedendo-
se a sorteioem caso de desacordo16, no períodopós-clássico,
época da "cognito extra-ordinária",o juiz é um magistrado.Atua
representandoo poder imperial, agindo, portanto, no interesse
do mesmo. Não pode, pois, na valoração das provas aduzidas
pelas partes, proceder com aquela mesma liberdade com que
procedia no período precedente,em que intervinhacom caráter
arbitra!.
Eis, na abalizadapalavrade Emilio Costa, a atuaçãojudicial
na "extraordináriacognitio": "\I giudice magistrato,che nel pe-
riodo di cui discorriamo ha per ufficio di attuare,in rappresen-
tanza dello Stato, Ia giustizia fra i litiganti, non puõ procedere
nella valutazione degli elementi di prova addoti da essi, od
emergenti altrimenti in guisa indiretta da datti obbjettivi, con
quelta medesima libertà colta quale procedevanel periodo pre-
cedente il giudice, che intervevaa conoscere delta controversia
con caratterearbitrale. Egli à tenuto bensi ad attenersi nella va-
lutazione dei detti elementi acerte norme e discipline legal-
mentestabilite:che fissano per essi un valorediverso"17.
Acentua-se a preferência pelos documentos escritos, com
o progressivo declínio da prova testemunhal, a ponto de se es-
tabelecer como princípio geral a ineficácia do testemunho con-
tra a prova escrita 18.
Várias constituições emanadas no período que vai entre
Constantino e Justiniano estabelecem para a prova testemunhal
uma grande multiplicidade de normas, fixando, antes de mais
nada, a ineficácia de uma única testemunha19, por mais fide..
digna que se mostre; determinando o grau de credibi-lidade de
cada testemunha, em razão da respectiva condição social 2°;
não atribuindo qualquer valor ao testemunho dos hereges e dos
judeus nas causas propostas contra ortodoxos21, estabelecendo
a obrigatoriedade geral de prestar testemunho a quem fosse
intimado22; usando o juramento como reforço ao valor teste-
munhal23 e a tortura contra a testemunhacuja veracidade pa-
recesse suspeita24, podendotal medida ser aplicada pelo pró-
prio juiz, na falta de "administratores"25.
Há profundaantíteseentrea acepçãoimperiale a clássica
no que diz respeitoà liberdadede disposiçãodas partes no
processo,porquantopassaa viger no sistemaimperialo prin-
-- - - -
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cípio inquisitório,conformese dessumeclaramentedas fon-
tes26, emborahajaquemsustenteo contrário,combasenuma
constituiçãodeDiacleciano27. .
UgoZiletti28 assimseexpressa:"Cosi,soloperesclusione
si ricavaI'ambitodeipoteredi disposizionedelle"intentiones",
expressamentelimitatoalia fase preliminarealia chiamatain
giudzio:cio significa,puramente semplicemente,che iI pri-
vato e liberodi disporredellatutelagiurisdizionaledellesue
ragionimaterialifino ai determinarsedellalitispenza,e libero
cioedi scegliereo menoIaviadeiprocesso.Unavoltapervenu-
to aliachiamatain giudzio,Ia possibilitàdi unasentenzadi me-
rito nonpuaessereeliminatao allontanatasoltantopereffetto
di volontariainattività,cioe di un comportamentoprocessuale
cheper Giustinianononsolononhavaloredi dichiarazionedi
rinuncia,ma piu in generale nonha efeett.onecessáriosulla
domanda".
Por maisquese 'queiravislumbraro princípiodispositivo
no direitojustinianeu,faz-senítidaa predominânciado princí-
pio inquisitório.
Taltendênciaemtodoo direitoromanopós-clássicoe prin-
cipalmentenodireitojustinianeuse explieaemrazãodo forta-
lecimentodopoderimperiale,nocasoespecíficodeJustiniano,
pelofatode o mesmoter procuradoportodosos meioscen-
tralizartodosos poderesemsuapessoa.
Aparentemente,o juiz ganhamaispoderes,porquantodis-
-põe-demaiormargemde inquisitoriedade.Porém,na realidade,
taíspoderesãomeramenteilusórios,eis queelese tornaape-
nasumapeçada complicadamáquinaburocráticaimperial,e,
o queé pior,seusmovimentosficamtolhidosnasmalhasdo
normativismo,sob a imposiçãoda chamadaprovalegal.
o PRINCíPIO DA DISPONIBILIDADE NAS FONTES
pÕS.JUSTINIANÉIAS
No Código Visigótico, ou "Liber ludicum",que os espa-
nhóis chamamde "Fuero Juzgo" promulgadopelo rei Resces-
vindo,depoisdo ConcílioVIII de Toledo,e querecebeuforte in-
(fuênciaeclesiásticapor. influxa do Código T'eodosiana2°,
ressalvavaIa pr.axedo juram'entopor ardem do juiz, pare-
ce que em g.eralpredominava'O princípio dispositivo, de-
vendo,a juiz, li\mitar-seàs provasproduzidaspelaspartes: "En
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Ias pleytosque el juiez oye, cada una de Ias partes deve dar
sus pesquisas é sus pruevas, y el juez deve catar qual prueva
mejor. E si por Ias pruevasnon pudiere saber Ia verdad,estonze
deve mandar el juez á aquel de quien se querellavan,que se
salve por sua sacramento, que aquella cosa quel demandan,
non Ia ovo, ni Ia a, ni save ende nada, ni 10cree, ni que nOn
fizo aquello quel dizen. E pues que jurar aquel quer demandó
tuerto,pecheV. sueldos" (FueroJuzgo, 2, 2, 6)30.
Já no antigo livro "Flores de Ias Leyes", precioso com-
pêndio de direito processual, sem dúvida uma das obras mais
importantes da literatura jurídi.ca medieval, e que representa
uma das manifestações mais nítidas e diretas do renascimento
do direito romano,na Península,podendodizer-se que é o pri-
meiro livro em que se revela já florescente a cultura do direito
justinianeu:;1, por isto mesmo,pela influênciajustinanéia,avulta
a proeminênciado princípio inquisitório. Basta citarmos a pas-
sagem'quesegue: " . . . aquelhesque nossas justiças teuerê ena
uilla por nos, e os que no poderesaber por prouasque o sabyã
por pesquisa e per quantiaspartes mayoruerdadepode saber e
segundoo que achare que no feyto que atal pea Ihyden morte
se a merecer ou aquello que entender que deue receber se-
gundo a culpa en que o achare. . ." (FI. 32 r. ::2.
Todavia,no livro "Las Siete Partidasdei Sabio Don Afonso",
que alcançou enorme aceitação em Portugal, a ponto de cons-
tituir importante fonte da primeira grande codificação portu-
guesa (as "Ordenações Afonsinas") 33,o juiz não pode tomar a
iniciativadas provas,porquantoas perguntase r~spostaemjuízo'
são feitas pelas próprias partes, podendo também o juiz per-
guntar, porém no estrito limite da demanda:"Començamient9
tomam los pleytos por Ias demandas,e por Ias resquestas que
fazenIas partesenjuyzio"34 ... pergunta,es cosade quenace
grand pro. Ca por ella puede el judgador saber mas en cierto
Ia verdadedelos pleytos, e delos fechos dubdosos,que vienen
ante el. E puede Ia fazer el juez, fasta que de el juyzio: e aun
Ia vna ala otra, ante el judgador. E due ser de tal natura, que
pertenezcaai fecho,o'a Ia cosa sobre que es Ia contienda"53.
Esta orientação foi assimilada pelo gênio lusitano e refle-
te-se nas Ordenações Afonsinas: "Todo julguador, e juiz boo
deve ser avizado,que sempre julgue segundoque achar no feito
aleguado,e provadopor as partes,assy Author, como Reo, tendo
sempre maneiraem como sua Sentençaseja sempre conforme
a sustancia (petiçam) fundando-se nas provas dadas por as
- -- - - -- - -- -- - -- - - - - - - - - -- -- -- - - -- - ------ -- -------
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partees, como dito he; e não deve salvo em quanto ella fosse
formada por as alegaçoens, e provas, que se o juiz achasse
por o feito provadaa Auçam.do Author, sem outra prova feita
por parte do Reo, perquea emtençãodo Autor fosse ani.chelada
em todo, em tal caso deverá condenaro Reo, non embargante,
que per outra quisa fóra do processo elle soubesse a verdade
ser em contrairo; salvo se elle houvesseessa emformaçãofóra
do processo como juiz, sendo em seu Tribunal, ou em algum
Auto judicial, ca em tal caso poderájulgar segundosua Concien-
cia formada por o que via como juiz, sendo em juízo pubrico,
comodito he"36.
Este mesmo critério passou para as Ordenações Manueli-
nas: "Todo julguador ... dee a sentença definitiva, segundo o
que achar prouado de huã parte e da outra, ainda que lhe a
consciencia dite o contrairo, e ele saiba a verdade seer em
contrairo, do que no feito for prouado, porque soomente ao
Principe, que não reconhece superior, he dado outorguadopor
Dereito, que jugue segundosua consciência non curando d'ale-
guações, ou prouas em contrairo feitas polas partes. E ainda
sera auisado, que sempre dee a sentença conforme ao libelo
conuena saber,condenado,ou absoluendo,em todo ou em parte,
segundoo que acharprouadopolo feito, comodito he":':7.
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Nas Ordenações Filipinas, igualmentese tolhe a iniciativa
do juiz, devendo ele julgar "segundo o que achar provado de
uma e de outra parte, ainda que lhe a consciência dite outra
coisa, e ele saiba a verdade ser em contrário do que no feito
for provado":.I8.
No direito pátrio, tambématé há pouco tempo, prevaleceu
esta mesma orientação. Em alguns casos, todavia, a regra de
que só às partes cumpriaproduzira prova sofria exceções. As-
sim, quando as partes já tivessem produzidosuas provas e os
autos se achassem conclusos para a sentença, o juiz podia
abrir a conclusão, porém "para melhor se inteirar da verdade,
mandando proceder a qualquer diligência que se lhe afigure
apropriada àquele fim. E a razão é porque, como diz Valasco
(Consult. 43, n. 14), em citação feita por Moacyr Amaral
Santos3!), "judicemhoc facereposse, quiaipse nunquameon-
cluditur in causa, 1. 3, § 1.°,fr. de testoet judexde propositis
in judicio potest etiam nemine petente interrogarepartes, ad
eruendam veritatem, non solum ante conclusionem in causa,
quod non est dubium, sed etiam post".
Tal posição, inquestionavelmentese mostracomoreflexo
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da remotaporématuanteinfluênciajustinianéia,tendenteao
princípioinquisitório4°,pelasrazõesanteriormenteexpostas.
Entretanto,vingavanoprocessobrasileiroo sistemafunda-
do no princípiode disposiçãodaspartes,istoé, o de atribuir
às partesa iniciativadaescolhae daproduçãodasprovas,sem
quecomissose deixassedeconcederao juizo poderde,"ex
officio",determinardiligênciasqueviessemesclarecerpontos
obscurosdeixadosporaquelas,demodoa melhorformara sua
convicçãosobre'Osfatoscontrovertidos.Assim,a iniciativaju-
dicialerameramentesupletivadainiciativadoslitigantes.Ape-
nasquandodaprovaporestesproduzidaresultasseparao juiz
a impressãode que era possívelser esclarecida,ou mesmo
aperfeiçoadanosentidodemelhorse inteirardaverdade mais
segurase formara suaconvicção,lheerapermitidoconverter
o julgamentoemdiligênciaparase procedera novaseverigua-
ções 41.
Cumpreagoraconsiderarmosas tendênciasque orienta-
ramemsentidodiversoo Códigode ProcessoCivil Brasileiro
de 1939.
AS TENDÊNCIASDO CÓDIGO DE PROCESSO
CIVil BRASILEIRO DE 1939
Disse Gabrielde HezendeFilho: "O Estado'moderno,espo-
readopelas necessidadesque se multiplicam,invadeo campo
da atividadeindividual,dilataos limitesde sua jurisdição,am-
plia a zona de sua influência,restringindo,por via de conse-
qüências,a esferadas liberdadesindividuais"4~. E George Hi-
pert: "As transformaçõesda vida econômicaimpõemas modi.:.
ficações técnicasdo direito. Mas não podemexplicaro aban-
dono dos princípios"43.
Ainda GabrielRezendeFilho, referindo-seao Códigode
ProcessoCivil de 1939,foi categórico:"O modernoCódigo de
ProcessoCivil Brasile.iroafastou-sedeliberadamentedos prin-
cípios privatísticosdo nosso velho processo,consagrando,de
revés,o princfpiopublicístico,quese poderesumirnestaspala-
vras: conc'entraçãoprocessualrigorosa,oralidade adequada e
autoridad~do juiz"44.
"Já no primeiroquarteldesteséculo- esclareceMoacyr
Amaral Santos45, se manifestavamno país movimentosfavo-
ráveisà adoçãoda doutrinaem quese assentavamas reformas
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processuaisentãohavidasrecentementena Áustria,na Ale-
manhae Hungria.EnquantoEspínolaredigiao Códigode Pro-
cessodo Estadoda Bahia,Gusmãopropagava,da catédrada
Faculdadede Direitode São Paulo,a novadoutrina,aquelee
este respirandoensinamentosde autoresgermanose italianos
principalmente46. .
GiuseppeChiovendafoi o grandepaladinodos princípios
publicísticosdoprocesso.Mostrandoqueo processoantigose
fundavanumaconcepçãopatrimonialdajurisdiçãovindado re-
gimefeudal,advogava,com tenazpugnacidade,umareforma
coma qualqueria"assecurareai giudiceunaposizioneche10
rendapartecipeattivonel rapportoprocessuale, e munirio dell'
autoritànecessariaperesercitarIa suafunzione"47.
A propósitoda reformaprocessualitaliana,nãofaltouquem
a criticasse.Assim, AntonioSegnie SergioCosta,"in" "Novis-
simo DigestoItaliano",observam:"In Italia, all'attodella rifor-
ma processuale,effetuatanel Regnodi Sardegna,Ia questione
della forma, scritta od orale, dei procedimento,fu posta: ma
i:mpostata'male,fu risoltapeggio,perchêsicredette di resolver-
Ia dandoIa preferenzaad un procedimentomisto, ossia quello
in cui gli atti precipuidellacausa,quelli che piu peculiarmente
determinanoiI fattoe le prove,si fanno'per iscritto e poi ali'
udienzasi riferisceIa causae si disputanooralmentee si dibat-
tono "hinc inde" le ragioni'(Vedi Chiovenda,Principidi diritto
processualecivile,3.aediz.Napoli,1933,p. 10-11)"48.
O códigode Processo Civil brasileiro de 1939,adotando
comopadrãoo .CódigoAustríaco,cujo característicofundamen-
tal é o aumentodos poderesdo juiz49, no dizerde José Mon-
teiro de Castro5°, deixoude se adaptaràs nossascondições
de vida, às nossas possibilidades,tomadasestas no sentido
de umaculturaess.encialpelafalta de preparaçãodo elemento
humanoque o aplicassecom exatidão.
À implantaçãodo Estadoautoritário,em 1937,comoera
fatal, seguiu-seo reforçodo poderdo juiz, comoórgãodo Es-
tado - e eis o juiz autoritário.O princípiodispositivo,tradi-
cionalno processo,é substituídopeloprincípioinquisitório,re-
fletindo,assim,na justiça,as opiniõesou mutaçõespolíticase
espirituaisdos governantesda época51."Ora, sendoo processo
umassuntopúblico,umademonstraçãodo podergovernamental
em favorda comunidade,e nãoumaexplicaçãoentreas partes,
é impossívelntregá-Ioaoseuarbítrio:emumEstadoautoritá-
,
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rio, este dominará, necessariamente, a instituição do direito
civil. Esta direçãopredominatantona direçãodo processo,
quantonoseuconteúdo"52.
ObservaGiuseppeMaraninique"umavezinstaurado pro-
cesso,e enquantoele temvida,o Estado,na pessoado juiz,
intervémautoritariamenteparadiscipliná-Ioe tambémparaim-
pulcioná-Io,pois que muitasvezesao i'mpul,soda parte se
substitui,sob i.mportantesaspe'ctos,o impulso'0ficial (seja
porexemplo,noscasosdenotifi.oaçõesde'Ofício,dospr'Ovimen-
t'Ospreparatórios,ede instrução,'Ous'e1a,a queé 'maisfre-
qÜente,atravésdosamplospoderesdedireçã'0e istruçãocon-
feridos .aojuiz)" 53.
Repelemtais diretrizesqualquercerceamento,que consi-
deramindigno,à autoridadejudicial,quedeveaparecercomo
"umjuiz-rei,independente,alcomoo quero nacionalsocialis-
mo"54.Comoconseqüência,o institutodo ônusda prova,fi-
candonainiciativadaspartes,se esboroaparasurgir,emseu
lugar,o da "investigaçãoda verdade",no qual,muitoembora
aquelasnã'0pe'rcamo seupoderde iniciativa,éa'Ojuiz "dadaa
possibilidadede esclareceroficialmentea realidadedosfatos,
utilizando-sed todososelementosdeprovadisponíveis"55.
Dizainda,textualmente,MoacyrAmaralSantos:"O legisla-
dorbrasileiro,parasetornarcoerentecomasdiretrizespolíticas
traçadaspelaCartade1937,precisandoaelaadaptaroprocesso,
nãopodiasenãoacomodá-Ioao sistemaautoritário,vigentena
Hungria,na Áustria,aprovadopelos juristasalemãese pelos
discípulosdeChiovenda,naItália.Razõesdeardempolíticaim-
punhamessaconseqüência"56.
o própriotitulardapastadaJustiça,porocasiãodaelabo-
raçãoe promulgaçãodoCódigode ProcessoCivil brasileirode
1939,declara:"A escolhadosistemafoi comefeitoumaopção
de ordempolíticado país,isto é, em últimaanálise;do Chefe
do Governo.Essaopçãoficou irrefutavelmented finidana pri-
meiralei nacionaldepr9cessocivildecretadapeloEstadoNovo
- a lei quereguloua cobrançajudicialda dívidaativada Fa-
zendaPública,ou lei do executivofis'cal.O Estadopreferiu,
assim,essesistema,fundadonaconcentracãoe naoralidadedo- ~.
processo,parafazervaleremjuízoos seusdireitos;e natural
queaos particularesejadadoo mesmoinstrumentosproces-
sual.Digomais.Essaopçãoeraumaconseqüênciado regime
instauradoem 10de novembroe definidona Constituição.O
CódigodeProcessoCivil exprimirá,nocampoemgeraltão im-
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permeáveldo sistema legal, essa tendênciavital do regime, en-
tregandoao povo um instrumentofácil, o direito para fazer valer
os 'direitosquea lei civil lheatribui"57. .., "Responsávelpelos
bens públicos, o Estado não poderá deixar de responder pelo
maior deles, que é precisamentea Justiça. Na sua organiz,ação
e no seu processo, não poderiadeixar de imprimir os traços da
sua autoridade"58.
E esclarece: "Preval'eceu-seo CÓdigo,nesse ponto,dos be-
nefícios que trouxe ao moderno direito processual a chamada
concepçãopublicística do processo.Foi o mérito dessa doutrina,
a propósito da qual deve ser lembrado o nome de Giuseppe
Chiovenda,o ter destacadocomnitidez a finalidade do processo,
que é a atuação da vontade da lei num caso determinado.Tal
concepção nos dá, a um tempo, não só o caráter público do
direito processual,,comoa verdadeiraperspectivasob que deve-
mos considerar a cena judiciária, em que avulta a figura do jul-
gador. O juiz é o Estado administrandoa justiça; não é um re-
gistro passivo e mecânico de fatos, em relação aos quais não
o anima nenhuminteresse, de naturezavital. Não lhe pode ser
indiferente o interesse da justiça. Este é o interesse da comuni-
dade, do povo, do Estado, e é no juiz que um tal interesse se
representa e personifica" 59.
o PRINCíPIO DISPOSITIVO NO CÓDIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 1973
Ninguémmais autorizadopara dizer do CÓdigode Processo
Civil Brasileiro de 1973do que o então Ministro da Justiça Prof.
Alfredo Buzaid, sob cujos auspícios o mesmo foi elaborado e
promulgado: "O projeto consagra o princípio dispositivo (art.
266), mas reforça a autoridade do Poder Judiciário, armando-o
de poderes par.aprevenir ou reprimir qualquer ato atentatório
à dignidadeda justiça (art. 130,111)"6°.
Após especificar o que o projeto considerou atentatório à
dignidadeda justiça, ressaltandotambéma modificaçãosubstan-
cial no procedimentoconstantedo título VII, Capítulo IV e V do
Projeto, ressalta Alfredo Buzaid as modificações quanto à dou-
trina da provas: "A doutrina das provas sofreu importantesmo-
dificações.O artigo 336 declaraque "todos os meios legais,
bem como os moralmentelegítimos, ainda que não especifica-
dos neste Código, serão hábeis para provara verdadedos fatos,
em quese fundama açãoou a defesa".Mas nãoé só. Permite
I
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o projetoqueo juiz,emfaltade normasjurídi.casparticulares;
apliqueas regrasda experiênci.acomum,subministradaspela
observaçãodo queordinariamenteacontece(artigo339)61.
Emumadesuasaulas62, explicou-nosoProf.AlfredoBuzaid:
"Ao encerrarmosestaaula,desejolembrarqueo ProcessoCivil,
adotandoaquele temperamentoentre os dois princípios- o
dispositivoe o inquisitório- ampliouospoderesdojuize fê-Io
com a consciênciade que era necessárioarmaro PoderJudi-
ciáriodemelhoresmeiosparao descobrimentodaverdade,sem
sacrificaros princípiosbásicosque estruturamo processodis-
positivo".
EPílOGO
.
~
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Até quepontodeveo juiz,noprocessocivil,tomara inicia-
tivadasprovas?M.ais:deveo interessepúblicosuplantaro in-
teresseprivado?
A verdadeé que,emprocessocivil,interesseprivadoe in-
teressepúblicodemaneira lgumaestãoemoposição,masem
situaçãode colaboração,quepodeapresentardiversasintensi-
dadese matizes63.
PonderaIsidoroEisner:"CompartimosIa opiniõndequeel
interéssocialdei procesono precedeni es superiorai interés
privadoque Hevóa su promoción.EI interésde Ia coletividad
y dei Estado,respectodei proceso,no es de mayorjerarquía
que Ia sumade los interesesindividualestutel.ados.Ambos
sehallanenunlTÍismogradodevalor.Latranscendenciasocial
dei procesoestámásquenadaimpresapor el hechode que
este es el instrumentocapazde asegurarIa continuidady vi-.
genciadei derecho,su afianzamientoy su progreso-mediante
su exposicióndiari.aa los rigoresdei mediosocialque está
destinadoa satisfacer"64. .
É oportunobservarcomCarloFurno65 queo processo
civil faz efetivaa tutelade um interessepúblicogeral,sem
que, em geral, .esteinte.r-essetomepartidodiretamenteno
pleito.
Referindo-seao interessedo Estadono p~ocessocivil,Fur-
no desenvolveo seguinteraciocínio:ao ladoda finalidadede
reintegrara ordemjurídica,conseguidapormeiodacondenação
deCaio,aoEstadopoucoimportaqueTícioreceba100à custa
de Caio. E, porsuavez,menosaindaimporta Tícioquea
ordemjurídicafiquereintegradamediantea sentençaquecon-
------------------
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dene a Caiopagar-lhe100e se haja obtidoa finalidade de paci-
ficaçãojurídica,com a realizaçãode sua finalidade pessoal, que
era a de receber de Caio os 100 que lhe devia.
Ora, tudo bem considerado, torna difícil a apreciação de
qual seja o interesse estatal que o processo civil está destinado
a tut-elar,frente aos interesses privados em conflito. Bem pon-
derado, o que em definitivo interessa ao Estado é que o conflito
de interesses privados que lesa ou põe em perigo a integridade
da ordem jurídicaseja resolvido e eliminado.
Pouco importa,em resumo,- diz Carlos Furno66 - que
as partes litigantes o resolvam de comum acordo,licitamente,
sem o ministério do juiz letrado, ou que manifestem conside-
rá-Io como solucionado, evitando, afinal de contas, o juízo, ou
que, ao invés seja o juiz quem consiga sua solução decidindo o
fundo da questão com sentença definitiva.
Nada nos induz a pensar e muito menos a legitimar um
egoísmo ilimitado por parte do Estado- adverte,mais adiante,
o mesmo autor67.
I
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A proibição de fazer justiça pelas próprias mãos - diz ele
- não pode ser interpretadano sentido de autorizara 'mons-
truosa invasão pelo poder público da zona privada das relações
substanoiais68.
É evidente que, diante de um possível conluio das partes,
realizado com o intuito de violar a lei, como diz Giuseppe Ma-
roni, seria absurdo vincular o juiz ao que elas combinaramou
ao que constituiobjeto de provas -escritas não contestadas:
em tais casos, nenhum meio de indagação deve ser excluído,
e a liberdade de convicção dos juízes não pode sofrer limita-
ções, devendoentãodominaro princípio inquisitório69.
Todavia, segundooutras posições doutrinárias bem lembra-
das por RaymondLegeais, o juiz deve ter largas possibilidades
de controle sobre a regularidadedas provas requeridase forne-
cidas pelas partes, porém este poder é um poder de direção e
deve lim'itar-seao bom andamentodo processo, não permitinds
ao magistradosubstituir-seà iniciativa das partes,principalmen-
te em matéri'ade provas: "Toutefois beaucoupsemblentpenser
que ce pouvoir de direction doit se limiter à Ia bonne marche
de I'instance,que, notamenten matiere de preuve, il ne saurait
permettre au magistratde se substituer à I'iniciative des parti-
culiers: le rôle du juge serait seulement de hâter Ia production
des preuves"70.
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t Nestepasso,parece-nosmerecerespecialatençãoJoão de
Castro Mendes,ao afirmar71 quesó se justificaa atribuição
de poderesde um órgãodo Estadona medidaem que se con-
sidereque está em jogo no processoum interessepúblico.
Assim, há quese questionar,a nossover, em que medida,
no processocivil, o interessepúblicorealmenteestá em jogo.
Embora processualísticamodernavenhamostrando-seem
geralfavorávelao fenômenoda publicJzação,propensa té,ao
queparece,a aceitarcomoirreversívela atualconcepçãopubli-
c-ísticado processo,nãonosparecequedevadesconsiderar-se
todaumaexperiênciahistóricaanterior.
Semqualquervínculoestatal,o juiz romano,durantetod'O
o períodoclássico.atuavaessencialmenteà basede umcon-
tratodaspartes.Simplescidadãodopovo,livrementescolhido
pelasprópriaspartes,julgavaa demandana qualidadede árbi-
tro, semqualquercaráterinquisitorial.Contudo,desfrutavade
poderesincomensuráveis:ua sentençaera irrecorrível,pelo
simplesfato de queas partes.plenamentelivresemelegê-Io,
assumiamo compromissode acatá-Iacomodefinitiva.
Por suavez,o magistrado,a quem incumbiadeterminar
previamenteos princípiosdainstruçãoe julgamentodascausas
e garantir-Ihesa execução,gozavado maiorprestígioe auto-
ridade,eleitoqueera,tambémele,comoos demaismagistra-
dos,diretae imediatamentepor todoo povo72, considerado
assimcomdelegaçãoplenado podersoberanodo povo.Não
estandosubordinadohierarquicamente,a não ser ao próprio
povo,nemfaziasentidoa existênciadequalquerecursoa uma
instância'superior,embora,emmatériacriminal,o cidadãocon-
denadotivesseo direitodeapelarao povoreunidono comício
(provocatioad populum).
~.
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Destaforma,apolíticasubordinava-seaodireito,e 'Oúnic'O
dajustiçae a eqüidaderama constante suprema spiração,
acimadequalqueroutrafinalidade;o jurisconsulto,aindaquando
de suaelevadaposiçãodesenador,"magister"ou "quaestor",
erasempre"iurisprudens",servindoao direitoe ao povon.
A característicamaissalienteda organizaçãojudiciáriaro.
mana,tanto.em'matériacivil comocri'minal,era a divisãodas
funçõesjudiciárias'entre'OM-agistrado,quedeterminava"a prio-
ri" -asconseqüênciasjurídicasdosfatosalegados,querpelode-
mandante,querpelodemandado(ius dicere),e 'OJuiz, que verifi-
cavaestasalegações,aplicava-Ihesos princípiosindicadospre-
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viamentepelomagistrado,dandofimaolitígioporumasentença
definitiva(iudicare)74.
Esta intervençãoativados cidadãosnos julgamentosdos
processosdavaà justiçaumcarátereminentementepopulare
liberal,no dizerde Bonjean75,alémde se notabilizarpor sua
ddmirávelrapidezeeficiência.Efetivamente,adecisão,doponto
de vistaestritamentejurídico- observaele - exigeconhe-
cimentostécnicos,quesomentepodemter pessoasafeitasa
umestudoespecialdajurisprudência,opassoqueo julgamento
do fato supõeapenasum espíritojusto e reto,porémexige
muitotempo.Sobesteduploaspecto,nãohádúvidadequeos
romanosencontrarama maissatisfatóriacombinação:s magis-
. trados,quesóseocupavamdosprocessosparaIhesdeterminar
os princípiospelosquaisas questõesseriaminstruídase jul-
gadas,podiamdespachargrandequantidadede processos;quan-
to às verificaçõesde fato,sendograndeo númerode jurados
aosquaispodiamserdistribuídasascausas,chegando,aotempo
deAugusto,aseri'nscritos-miljuradosnaslistasanuais76, cada
umd~les,ocupando-sede poucosprocessos,podiadedicar-se
todoo temponecessárioaoseuexame.
Assimsendo.pormaisqueas relaçõesjurídicasdaépoca
fossemcomplexas.a pontodese fazernecessáriocriaro pre-
tor peregrino,alémdo pretorurbano,a administraçãoda jus-
tiçaeraextremamenteágile eqüânime.
i
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Eis a razãodo veementeapelode GarciaGarrido:"La in-
trincadaselvade disposicioneslegales,queconstituyehoyel
Dereohopositivo,solopuedesuperarsevü:lviendoaios cauces
de unaverdaderaJurisprudencia,dominada.comoene'lmundo
romanopor IautHidad,Iaequidady Ia1usticia.Enestes.entido.
s.e.imponeunretornoa los juristasromanos;I,aJurisprudencia
romanaes,enerecto,unaauténticaescuelade liberdady nos
muestrael procederperfectodeiDerecho"77.
Nas modestaslimitaçõesdo presentetrabalho,sem dis-
cutirmosaté que pontoo atualsistemapublicistarealmente
confereounãopoderese autoridadeaojuiz,ouemquemedida
o processo,hoje,minuciosamenter gulado,efetivamenteaten-
de aos interessescomunsdasociedade,comparando-seao re-
gi.meda "ordoiudiciorumprivatorum"dos romanos,inquestio~
navelmentenãopodemosdeixarde reconhecerque,em maté-
ria de processoe organizaçãojudiciária,o períodoclássicoro-
manoé aindaa grandefontede ensinamentosparaosnossos
dias.
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